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结合当下中国现实，笔者做了一个研究路径关节
点的梳理，这种研究应该特别抓住六个环节或关
节点:第一，从现实生活中的热议(争议)案例出
发，总结其背后的法律困境或漏洞;第二，阐发中
国法律传统处理此类问题的伦理法理及制度设计
智慧;第三，阐发国外法制对此类问题的基本处理
模式和伦理法理观念;第四，分析中外法律传统中
此种解纷智慧所赖以存在的社会基础;第五，分析
考察中国法律近现代化在此一问题上的利弊得失
及其根由;第六，融合中外法传统精华拟出解决此
类问题的新制度方案(传承体系)。
总之，“法治中国化”工程包括两方面的含
义:一方面，法制中国化或本土化，亦即自国外移
植的法律制度必须进行中国化(民族化)改造;另
一方面，法治中国化(本土化)亦即探索“法治”的
中国道路或中国模式。法律史学人的任务就是要
探讨百年中国法制“削足适履”之弊端的除弊之
方，探讨外来法制在中国“水土不服”之窘境的改
善之方，弘扬或传承中华传统法律文化中的法治
资源，提出法治主义前提下的法制本土化具体实
施方案。必须说明的是，所谓法制或法治的中国
化或本土化，绝不是以任何方式恢复旧法制，而是
要建设无悖于民族性格和文化传统的法制体系和
法治模式。
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近些年，公民以短信、网文、微信、微博等方式
揭发官员丑行因而被以诽谤罪嫌立案侦查、公诉
甚至审判的现象时有发生，引起了社会公众的关
注。在当今各国刑法中一般被视为“对私人犯
罪”(受害人自诉、不告不理)的诽谤罪，中国刑法
附加了“严重危害社会秩序和国家利益的除外”
之但书，于是就有了在追究私人诽谤之外追究
“涉公诽谤”的官方行动。人们常常会看到一种
现象:被百姓揭发的官员个人尚在犹豫应否起诉
之时，公安机关常积极地认定批评者“危害社会
秩序”而立案侦查、拘捕或提起公诉。近几年，这
类“涉公诽谤”案件常成为社会热点，引起了人们
对宪法第 41 条规定的公民批评、建议、申诉、控
告、检举等宪法权利实现的担忧。有鉴于此，应对
现行刑法“涉公诽谤”罪条在多年实施中的得失
利弊进行全面反思。宪法关于公民个人行使这些
权利“不得捏造或者歪曲事实进行诬告陷害”的
法定限制应该是更能防范公务员滥用公权压制批
评、抵制监督的民主法治实施方式，从这一立场出
发完善中国的诽谤罪立法、执法和司法乃为当务
之急。
一、现行刑法中的涉公诽谤及其尴尬
中国现行《刑法》第 246 条规定:“以暴力或
者其他方法公然侮辱他人或者捏造事实诽谤他
人，情节严重的，处三年以下有期徒刑、拘役、管制
或者剥夺政治权利。前款罪，告诉的才处理，但是
严重危害社会秩序和国家利益的除外。”这一规
定是从 1979 年刑法典第 145 条变化而来，仅删去
了原条文“方法”二字之后“包括用大字报、小字
报”九字，并在刑罚中增加了“管制”。这一条文
确立了侮辱、诽谤两个罪名，又将诽谤分为对私诽
谤和涉公诽谤两大类。按照这一规定，一般诽谤
或对私人诽谤，是自诉罪，不告不理;但涉公诽谤
是公诉罪，即使诽谤对象仅是官员个人，但只要公
诉机关想要追究，则无须他本人出面提起诉讼，就
可以追究告讦者的刑事责任。
对于刑罚增列“涉公诽谤”并列为公诉罪，法
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学界一直是有争议的。这一规定实际上是更多地
为方便公务人员利用公权打击批评监督者提供了
手段机会。对一般诽谤者作刑事问责本来已非最
佳选择，对揭发官员公民进行“涉公诽谤”问罪则
更有不妥之处。诽谤本来就是对私人名誉权益的
侵害，主要应由民事侵权加以规制，甚至应予除罪
化。即使在某些情形下对官员个人问题的攻讦有
严重危害国家社会公益的附带效果，也不应是以
“诽谤”罪嫌由国家公诉的问题。既然其损害的
法益超出公民个人名誉权范畴，已上升到严重危
害社会秩序和国家利益的层面，那么就不是刑法
第四章“侵犯公民人身权利、民主权利罪”的法益
保护范围了。“涉公诽谤”罪条在此时要保护的
不再是特定被害人的名誉法益，实际上此时溢出
了诽谤罪的立法初衷，其主要犯罪客体也发生了
变化。如果认定国家机关有“名誉权”需要保护，
那么也应该是刑法第一章、第二章、第六章、第七
章关于国家社会公共法益保护的任务，而不是第
四章的任务。如果认为揭发公务员个人丑行的言
论构成“危害国家安全”“危害公共安全”“妨害社
会管理秩序”，认为国家社会利益能够成为个人
诽谤的犯罪客体，认为国家机关能够成为诽谤罪
的犯罪对象，那也就超出了现代的民主法治思维
逻辑。
公务员个人不等于公务机关，对诽谤的自诉
权足以保护官员个人的名誉权，那么，又何必为官
员多设一道“涉公诽谤”的特别保护网呢?这种
使官员比一般公民高出一等的规定，显然有违法
律平等原则。执掌公权的官员本应受到更严厉的
监督，其隐私权范围应小于普通公民，受揭发的官
员若不愿依法自诉而执意滥用公诉程序，正说明
其意图掩盖真相，实施打击报复。
对于“涉公诽谤罪”的刑事立法，应适时进行
反思。尤其是“严重危害社会秩序和国家利益”
的规定抽象模糊，这一但书作为兜底性条款的非
闭合特点极易被官员不当地扩张解释，使法律公
器随时沦为掌权官员的私用之器。法律规范的设
计和运作本应闭合而没有缺口，就犹如城池设计
只能由预定的通道进出，而诽谤罪但书(“涉公”)
兜底条款的非闭合性，等于在城池的常规通道之
外另设了一扇只有官员才能随时进出的大门。这
样一来，该条规范原初设计的运作逻辑被轻易打
破，规则对于特殊人而言犹如虚设。在公权机关
肆意的操纵下，对涉公诽谤构成要件的随时罗列
更会使得这一条款的精神发生异化。这与现代诽
谤罪立法的谦抑性、民事化文明进步趋向是不相
适应的。
二、诽谤罪的历史传统
在中国历史早期，“诽谤”没有贬义。尧舜时
代就有“进善之旌”“诽谤之木”“敢谏之鼓”，以
广言路、以通上下。在原始社会后期，“诽谤”甚
至是权利，“士传言谏过，庶人谤于道，商旅议于
市”是“君得闻其过失”的正常途径。至秦代始创
设“诽谤”“妖言”“非所宜言”等罪名。“诽谤妖
言之律，汉本于秦，前古所无”(沈家本语) ，旨在
打击指斥皇帝和朝政者，以巩固君主专制。汉高
祖反秦入关，急忙废除“诽谤者族，偶语者弃市”
之苛法以取悦关中父老。此后诽谤罪复废无常，
如汉文帝时曾“除诽谤妖言之罪”，汉武帝时又
“有腹诽之法比”，汉哀帝时又废除“诽谤抵欺
法”。至唐律虽不再有诽谤、非所宜言之罪名，但
保留了“情有觖望，发言谤毁，指斥乘舆，情理切
害”的“大不敬”罪，这实际上是诽谤皇帝的专有
罪条。同时，唐律也注意保护人们议论国政的权
利，规定凡“论国家法式，言议是非，而因涉乘舆
(皇帝)者，与指斥乘舆情理稍异，故律不定刑名，
临时上请”，亦即正常议论国政是非而对皇帝附
有褒贬者，司法官不得擅自定罪处罚，应将案件上
奏皇帝临时圣裁，由皇帝决定是否给予处罚。宋
元明清历代刑律规定大致类似。
从中国历史上的“诽谤”罪立法及实践可以
发现:古代的诽谤罪条几乎专为保护皇权而设，旨
在打击直接攻击皇帝和朝廷的“诽谤”行为，仅攻
讦各级官员官府者一般不构成诽谤罪;臣民私人
间“诽谤”在古代中国尚未被视为犯罪，亦即没有
一般性的“诽谤”罪条。至近代中国变革，“诽谤”
罪名在扬弃专制属性后获得再生。《大清新刑
律》草案虽未直接规定诽谤罪，但通过侮辱罪的
规定承担了诽谤罪的部分功能。1935 年《中华民
国刑法》首次正式规定了诽谤罪。该罪被置于
“妨碍名誉及信用”罪章即对私人犯罪章节中。
该法第 310 条还规定:“意图散布于众，而指摘或
传述足以毁损他人名誉之事者，为诽谤罪，处一年
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以下有期徒刑、拘役或者五百元以下罚金。散布
文字、图画犯前项之罪者，处二年以下有期徒刑、
拘役或一千元以下罚金。对于所诽谤之事，能证
明其为真实者，不罚。但涉于私德而与公共利益
无关者，不在此限。”这一规定使得“诽谤”作为对
皇帝或朝廷之专有犯罪(亦即国事政治类犯罪)
的传统宣告终结，顺应了世界各国仅将诽谤定性
为对私人名誉和信用侵害的刑法潮流。
据此，只有以无关公共利益的私德丑事(且
系不实)攻讦他人损人名誉者才构成诽谤罪;若
其事与公共利益有关并证明系真实的，即使损人
名誉也不构成诽谤。对公务员而言，显然监督力
度加大，名誉保护力度减低。《中华民国刑法》第
311 条进而规定:“以善意发表言论而有下列情形
之一者不罚:(1)因自卫、自辩或保护合法之利益
者;(2)公务员因职务而报告者; (3)对于可受公
评之事，而为适当之评论者; (4)对中央及地方之
会议或法院或公众集会之记事，而为适当之载述
者。”这条关于“免责条件”的规定是要将合理指
责揭发而易于被视为诽谤的几种特定情形排除在
外，以保护公民的言论自由和对公共事务的批评
权利。这一规定可以说继承了唐律“论国家法
式，言议是非，不定刑名”的排除法之遗风。清末
时期民国刑法确立的侮辱诽谤罪迎合了世界潮
流，其追求公民言论自由与个人名誉保护之间的
平衡，将诽谤仅定性为私人间侵害，否定了“涉公
诽谤”，以防止国家机关和官员滥用公器打击报
复批评指责者。这样的立法在当时是难能可贵
的。这是西方传来法制与中国法律传统调和的结
果，具有文化和价值上的适宜性。
三、诽谤罪立法的完善努力与改革建议
通过上述分析，中国现行刑法中的诽谤罪条
款应该做全面的检视和改进。对此，笔者仅从司
法和立法技术两个角度略作构想。
1．在司法上进一步明确并从严掌握公诉启动
条件。目前“涉公诽谤”公诉程序启动过于轻易，
一个派出所所长就可随时启动侦查，一个检察官
就可随时启动公诉，公权滥用没有严格限制。
为从严掌握，公安部 2009 年发布《关于严格
依法办理侮辱诽谤案件的通知》明确规定:(1)因
侮辱诽谤行为导致群体性事件、严重影响社会秩
序的;(2)因侮辱诽谤外交使节、来访的外国国家
元首、政府首脑等人员，造成恶劣国际影响的;
(3)因侮辱诽谤行为给国家利益造成严重危害的
其他情形。只有这三种情况可以视为“严重危害
社会秩序和国家利益”，可按公诉程序立案侦查。
这一限定用意很好，但由于第三种“其他情形”语
焉不详，又不具备法律解释(公安部没有法律解
释权)的明确性和可操作性，仍容易做扩大解释
和滥用。由于当前没有宪法诉讼途径，只能寄望
于全国人大常委会做立法解释或最高法院做司法
解释，将公诉启动条件规定得更加明确具体、更加
严格，使其不容易做扩大解释和滥用。
2．在刑事立法技术上做进一步改进。立法必
须设法杜绝公安检察机关可能因个别指令被迫利
用诽谤罪条的非闭合性以实现打击报复的这种可
能性。一方面，可以借鉴唐律至“民国法”等传统
的“排除法”立法技术，更好地实现公民言论自由
与个人名誉保护的衡平。可通过排除法立法技术
留下出罪口，特别是以但书规定具体免责情形或
条件，将现行刑法诽谤罪条的单纯、积极诽谤构成
要件转变为积极、消极相结合的构成要件。即使
保留涉公诽谤公诉规定，也应增列“消极构成要
件”的阐明，以利于排除随意扩张解释滥用公诉
权。另一方面，可以考虑借鉴其他国家刑事立法
惯例，在诽谤罪条中完全取消“涉公诽谤”但书，
将诽谤罪仅仅限定于私人间名誉和信用侵害上。
同时，对于那些虽以诽谤官员个人形式出现但实
际造成严重危害社会秩序和国家利益后果(或至
少有显著危害可能性)的情形，通过完善并适用
刑法其他条款相关规定，如《刑法》第 105 条关于
“以造谣、诽谤或者其他方式煽动颠覆”的规定，
第 249 条“煽动民族仇恨、民族歧视”的规定，第
251 条的“剥夺宗教信仰自由、侵犯少数民族风
俗习惯”，第 278 条的“煽动暴力抗拒法律实施”，
第 290 条的“聚众扰乱社会秩序”的规定加以制
裁，没有必要在诽谤罪条中附设一个“涉公诽谤”
口袋型兜底而潜在威胁公民宪法权利的危险
条款。
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